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SUMARIO: L Presentactén de la investigacion. 11. Analogias y diferen-

cias entre ¢l sistema europeo y el sistema interamericano de proteccin de

los derechos humanos. 11. La tnoestigacion empirica: las citactones expli-

cilas en el periodo 1987-2012. IV. En conelusion: las Cortes regionales
enlre universalismo y particularismo de los derechos humanos.

I. PRESENTACION DE LA INVESTIGACION

La comparacion entre los dos principales sistemas regionales de tutela de
derechos humanos, y en particular entre las dos Cortes encargadas de la
garantia de los derechos, la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH)
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha despertado
desde hace tiempo la atencion de la doctrina, interesada en la indubitable
similitud entre los dos sistemas, asi como de la inspiracion que la Corte
Interamericana ha encontrado tradicionalmente en la jurisprudencia de
Estrasburgo.!

*  Protesora ordinania de Derecho Piblico, Universidad de Siena.

¥ Doctoranda en Derecho Piblico Comparato, Universidades de Siena v de
Aix-Marseille,

El texto es el resultado del trabajo conjunto de las dos autoras. Todavia en la fase
de redaccion, los pardgrafos 1 y 4 fueron escritos por ambas, mientras que el para-
grafo 2 corresponde a Tania Groppi y el paragrafo 3 a Anna Maria Lecis Cocco-
Ortu.

El texto se presentd originalmente en la Mesa redonda de la Asociacion
Internacional de Derecho Constitucional (IACL en inglés), “Key Developments en
Constitutionalism and Constitutional Law”, acaecido en Belgrado el 4 y 5 de mayo
de 2012, mientras que la version francesa del texto serd publicada en Basta Fleiner,
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522 TANIA GROFPL Y ANNA MARIA LECIS COCCO-ORTU

La decision de limitar el andlisis a las referencias explicitas no se debe
a una minusvaloracién de la existencia efectiva y de la importancia de la
influencia implicita —que no se traducen, esto es, en referencias expresas
de la jurisprudencia extrasistémica en la motivacion de las decisiones—
sino sobre todo en la comprension de que una investigacion que toca
también las referencias implicitas requeriria el empleo de instrumentos
de investigacion extremadamente complejos, como cuestionarios o en-
trevistas, asi como una lectura profunda de toda la jurisprudencia rele-
vante,”

Por otro lado, inclusive siendo conscientes de los limites de un estudio
circunscrito a las meras referencias explicitas, no parece del todo infruc-
tuoso, contribuyendo a nuestro parecer a procurar ulteriores elementos
de andlisis que pueden ilustrar un fenémeno difuso y articulado, como lo
es la circulacion jurisprudencial.

El tratamiento del fenémeno de la circulacién de la jurisprudencia en-
tre dos cortes regionales requiere, antes que nada, tomar en consideracion
las numerosas diferencias existentes entre éstas y las cortes constituciona-
les nacionales: diferencias que van desde el tipo de textos normativos que
deben salvaguardar (los tratados internacionales de derechos humanos
y las Constituciones nacionales, respectivamente) hasta el objeto de sus
resoluciones (que, en el caso de las cortes constitucionales, no siempre se
trata de la violacion de un derecho, concretandose en la mayor parte de
los casos en la inconstitucionalidad de una ley); de la composicion del
organo jurisdiccional (en particular, en el caso del procedimiento de no-
minacion y las caracteristicas individuales de cada uno de los Jjueces) al
funcionamiento de la Corte, hasta invertir a los sujetos destinatarios de
las decisiones (que en el caso de las cortes constitucionales nacionales con
frecuencia son los legisladores).

? Por cnanto sabemos, solo un estudio manografico de este tipo ha sido publi-
cado: el texto de Catherine Dupré sobre la influencia de las decisiones de la Corte
Constitucional alemana en materia de dignidad humana sobre la jurisprudencia de
la Corte Constitucional hiingara, influencia absolutamente implicita. Véase Dupré,
C., Importing Lato en Post-Communist Transitions, Oxford, 2003, Mas reci ntemente, la
cuestion de las citas implicitas ha sido objeto también de algunos articulos basa-
dos en entrevistas a jueces: Bentele, U, * lining for Gold: the Constitutional Court
of South Africa’s Experience with Comparative Constitutional Law”, Geargia J. Int.
Comp. Law, 2009, p. 219; Flanagan, B. y Ahern, §., “Judicial Decision-Making and
Transnational Law: A Survey of Common Law Supteme Court Judges”, ICLO,
2011, p. 1; Mak, E., “Why Do Dutch and UK Judges Cite Foreign Law?”, CLJ ,
2011, p. 420; Law, D. 8. y Chang, W. C., The Limits of Global Judicial Dialogue, it,

REFERENCIAS ENTRE LA CORTE EUROPEA Y LA INTERAMERICANA 823

Para los fines de la presente investigacion, al menos tres perfiles de
peculiaridad de las cortes internacionales regionales se tendrin en con-
sideracion.

En primer lugar, es evidente que una cierta inclinacion a conceptua-
lizar a la jurisprudencia de otros sistemas juridicos es propia de la natu-
raleza misma de las cortes internacionales, las cuales estan llamadas a
dirigirse a los diferentes ordenamientos legales de los Estados miembros
y deben, por lo tanto, enfrentarse a contextos juridicos y culturales muy
variados. Por ello, se puede afirmar que, en alguna manera, son por na-
turaleza comparatistas.”

Mis aiim, es necesario considerar la diversa composicion de las cortes
internacionales respecto de las cortes constitucionales. Las cortes inter-
nacionales son, de hecho, conformadas por juristas provenientes de pai-
ses distintos, cuyo bagaje de tradiciones juridicas y culturales puede tener
un impacto notable sobre su propension a la referencia de decisiones ex-
trasistemicas, con efectos mas bien complejos de aquéllos que se han po-
dido observar al nivel de las cortes constitucionales nacionales donde, por
otra parte, la personalidad de cada uno de los jueces ejerce una influencia
muy relevante en sus inclinaciones a hacer referencias.’

Finalmente, se debe tener en cuenta la naturaleza diversa de los desti-
natarios de las decisiones tanto de las cortes constitucionales como de las
internacionales. De hecho, mientras las decisiones de las primeras estan
destinadas a una audiencia compuesta esencialmente de las instituciones

& Vergottini, G. de, Oltre i didlogo tra le corti. Guudici, diritto strantero, Snﬁﬁﬁx._:m_
Bologna, 2010, 11; i, “Tribunales constitucionales y comparacion en la extension
de las declaraciones de derechos”, en La ciencia del devecho procesal constitucional Estudio
en homenaje a Héclor Fix-Zamudio, vol, 11, Mexico, 2008, pp. 637-650, nmvnnwa_sms-
te p. 641, Sobre la actitud “comparatista” de la Corte EDH, consiltese también
C. Rozakis, The European Judge as Comparatist, Tulone L Ren., 2005, p. 273; Costa, J.
P., Concepts juridiques dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de Uhomme: de
Umfluence de différentes traditions natimales, RTDH, 2004, p. 101; Widmer, P, bw riile du
drot comparé dans la formation du drowt européen, Zunch, 2002; Carozza, P. G., “Uses .m_:_
Misuses of Comparative Law en International Human Rights: Some Reflections
on the Jurisprudence of the European Court of Human Rights”, Natre Dame L. wa_._..
1998, p. 1217; Repetio, G., Argomenti comparativi ¢ divitti fondamentali en Europa. Teorie
dell nterpretazione ¢ jurisprudencia sovranazionale, Napoli, 2011; es posible revisar también
Lecis Cocco Ortu, A, M., La comparaison en tant que méthode de détermination du standard de
proteciion des droits dans le systome CEDH, Revista A1C, 2011.

7 Law, D. 8. y Chang, W. C., The Lomits of Global Fudicial Dialogue, cit., p. 523;
Rautenbach, C. y Du Plessis, L., In the Name of Comparative Constitutional Jurisprudence:
the Congideration of German Precedents by South Afnican Constitutional Judges, cit,
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II. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL SISTEMA EUROPEO
Y EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Antes de proceder al andlisis de las decisiones que contienen referencias
reciprocas es oportuno revisar, brevemente, las caracteristicas comunes de
ambas Cortes asi como aquellas, por otro lado, que se presentan como
distintivas de cada una de ellas, que pueden influenciar su propensién a la
citacion explicita.'*

Partiendo de los rasgos comunes, ellas representan el fundamento de
la presente investigacion: los dos sistemas para la proteccion de los dere-
chos humanos son muy similares, ya sea en el perfil sustancial, o de los
derechos sancionados en sus respectivas cartas, o en el perfil procesal,
esto es, de las garantias jurisdiccionales previstas.

La Convencién Europea de los Derechos del Hombre (CEDH) ha
constituido indubitablemente el modelo principal para la redaccion de la
Convencion Americana de Derechos del Hombre (CADH), en 1969:15 se
trata de dos catdlogos fundados sobre los derechos civiles y politicos, que
contienen normas de principio mas que verdaderas reglas, que a su vez

" Para un cuadro mas exhaustivo, consiltese Garcia Roca, J. et al, “La comu-
nicacion entre ambos sistemas y las caracteristicas del didlogo”, en Garcia Roca, J. et
al. (coords.), BV didloga..., eit., pp. 79y ss.; Cappuccio, L. et al., Le corii regionali tra Stati
e dinthi, ait,, p. 1; Piovesan, I, “Proteciio dos direitos humanos: uma andlise compa-
rativa dos sistemas regionais europen e interamericano”, en von Bogdandy, A, et
al. (coords.), Direitos Humanos, Democracia ¢ Inlegragin Juridica na América do Sul, Rio de
Janeiro, 2010, pp. 625y ss.

13 P G. Carozza ha subrayado edmo la influencia del sistermna curopeo si ha ma-
nifestado también a través de la contribucion ofrecida por personalidades en lo in-
dividual, que han sido protagonistas en la construccion del prototipo europeo: “Es
interesante notar que uno de los gradens actores de la Conferencia Especial Intera-
mericana encargado de formular el proyecto de convencion fue René Cassin, quien
estuvo presente en calidad de experto invitado (y trabajé en colaboracion con otras
personas que conocian el sistema europeo de proteceion de los derechos humanos),
Cassin intervino en multiples ocasiones con el fin de comparar las propuestas con el
sistema europeo y sugerir soluciones paralelas, y lo mismo vio en esos trabajos la oca-
siém de corregir o evitar dificultades menores que habian aparecido en Europa, que
de proponer, a raiz de este hecho, ejes de investigacion diversos™; P G, Carozza, Le
anquantenaire de fa Cour eurapéenne des drosts de homme ou par les autres juridictions internatio-
nales, Strashourg, 30 enero 2000, en: hitp://rowsechrcoe.int/NR /rdonlyres FAGOEID T E-
BiGC-48AE-ATEN-166BD35DDBD0/0/30012009PresidentCarozza Semnare_fr_ pdf.
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tienen el objetivo de proteger el contenido esencial de los derechos tutela-
dos, en razén del propio caracter subsidiario respecto a los instrumentos
nacionales de tutela. Ambas cartas consienten que la ley pueda imponer
limitaciones a los derechos garantizados, siempre y cuando se respeten
algunas condiciones previstas en los dos documentos con formulaciones
analogas, que hacen referencia a las medidas necesarias, en una socicdad
democritica, a la proteccion de la seguridad nacional o de otros valores
(como la integridad territorial, la seguridad publica, la defensa del orden
publico, la prevencion del crimen, la proteccién de la salud ¢ higiene pu-
blicas, de la moral, de los derechos y de la libertad de terceros, eteeteral,

Se pueden sefialar consideraciones analogas por lo que respecta a las
garantias jurisdiccionales: el sistema europeo ha, en los hechos, influen-
ciado al americano, al cual todavia se le han aportado algunas correccio-
nes, a la luz de la experiencia europea.'s

Ambas Cortes son, entonces, érganos jurisdiccionales auttinomos,
cuyo objetivo es el de aplicar las Convenciones respectivas evaluando,
en las cuestiones relativas a sus jurisdicciones, y de manera subsidiaria
respecto a la jurisdiccion nacional, si un Estado ha violado un derecho
garantizado por la Convencién y, en tal caso, ordenando las medidas ne-
cesarias para reparar las consecuencias derivadas de esa violacion.

Mas all de esta estructura comin a los dos sistemas, son algunas dife-
rencias sobresalientes que podrian incidir sobre el tema de la utilizacién,
en la motivacion de las decisiones, de citaciones reciprocas: 4) el origen
y la evolucion histérica; b) el contexto de referencia y el nivel de legit-
macion y de aceptacion de las decisiones de la Corte; ¢) la extension de
la competencia ratione materiae; d) el funcionamiento y la carga de trabajo
de la Corte.

a} Para iniciar bajo el perfil del origen y de la evolucién historica,””
¢s oportuno delinear que, si bien ambos sistemas tienen sus raices en las
postrimerias de la Segunda Guerra Mundial, su desarrollo y su actuacion
plena tuvieron lugar en momentos temporales distintos. La evolucién del
sistema curopeo ha sido por mucho maés rapida, en cuanto tuvo ya en
1959 la instauracion de la Corte, si bien, hasta la reforma efectuada con
¢l Protocolo XT, que entr6 en vigor en 1998, ésta nio podria ser activada

sin la previa actividad de filtro de la Comision,

1 fdem.

" Sobre la evolucion de los dos sistemas, asi como de otras sistemas internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos, véase T, Buergenthal, Centennial Essay:
The Evolving International Human Rights System, Am.journ.intern. Lazo, 2006, p. 703.
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de esforzarse escrupulosamente a volver sus decisiones persuasivas ¢ in-
contestables. La Corte estd, de hecho, investida con poderes decisionales
importantes, que ¢jercita con una jurisprudencia audaz, pero al mismo
tiempo intenta hacer que sus decisiones sean aceptadas por las jurisdic-
ciones nacionales, sobre todo cuando ellas imponen los estandares genera-
les, que encuentran fundamento en una jurisprudencia que no involucra-
ba directamente al Estado en cuestién,

¢) Si es verdad, como se ha dicho, que el sistema europeo ha sido el
principal modelo para la redaccién de la CADH, la voluntad del sistema
americano de diferenciarse para responder a las exigencias especificas
del continente en cuestion fue evidente desde el principio, lo que si ha
hecho que la Convencion Americana regule un nimero mas amplio de
derechos y que algunos de ellos sean mas detallados. Para dar una idea, el
catdlogo de derechos sancionados por la CEDH se encuentra compren-
dido entre los articulos 20. al 13, mientras que en la CADH el elenco de
los derechos se extiende del articulo 3o, al 25,

La Convencién Americana prevé ya en su redaccién original no solo a
los derechos civiles tradicionales, sino también el derecho de propiedad
(articulo 21 de la CADH, introducido en el sistema europeo mediante e
Protocolo adicional) y los derechos politicos de celebrar elecciones libres y
de acceder a las funciones piblicas (articulo 23 de la CADH, introducido
en el sistema europeo con el Protocolo ntimero 3), Mas atin, la lista de los
derechos civiles es mas rica y articulada en la CADH. En particular; esta

ionvencion sanciona el derecho a ser reconocido como persona (articulo
30.), el derecho al nombre (articulo 18}, los derechos del nifio (articulo 19)
y el derecho a la nacionalidad (articulo 20), ademas del “derecho de répli-
ca” a las calumnias y a las difamaciones (articulo 14).

* Ya sca por el cardcter progresista de sus decisiones desde el punto de vista
sustancial, sea por la firmeza con la cual ha sancionado la naturaleza obligatoria del
control de conformidad con la Convencion, En este sentido Burgorgue Larsen, L.,
sistema Interamericano de proteccién de los derechos humanos: entre elasicismo
y creatividad”, en von Bogdandy. A. et al., (coords.), :Integracion suramericana a través del
drrecho?, Madrid, 2009, p. 287 y ss.

# Para una panoramica de las diversas posiciones de las jurisdicciones naciona-
les en materia de estandares dictados por la jurisprudencia interamericana, véanse:
Gongora Mera, M. E., Inter-American Judicial Constitucionalism, San José, 2011, pp- 214
y 5. {che mostra come talune corti nazionali non facciano ricorso de frequente alla
jurisprudencia de la Corte Interamericana); Sagués, J. P, “Las relaciones entre los
tribunales internacionalEs y los tribunales nacionales en materia de derechos huma-
nos. Experlencias reclentes™, Jus et Praxis, 2003, p. 203,
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También aquellos derechos que encuentran su homélogo correspon-
diente en la CEDH, entonces, aparecen mas detallados en el texto ameri-
cano; éste es el caso, por ejemplo, del derecho a la vida (articulo 4o., que
comprende los limites expresos a la pena de muerte), de la prohibicion
de los malos tratos y tratos inhumanos (articulo 50., que incluye algunos
derechos de las personas en estado de detencién) y también de la prohi-
bicion de la esclavitud (articulo 60.), del derecho a la libertad personal
(articulo 7o.) y a la libertad de expresion (articulo 13).

Mis atin, la Convencion Americana comprende también un capitulo
dedicado a los derechos sociales y econémicos, si bien esta compuesto
solo de un articulo (el 26), referente al contenido programatico de éstos,
cuyas disposiciones después son completadas por un Protocolo adicional
(el de San Salvador, que ha sido ratificado por 16 Estados miembros has-
ta el dia de hoy).

Por otro lado, la Corte IDH en sede jurisdiccional es competente
para conocer también de violaciones de otros documentos diferentes a la
CADH, en particular, de instrumentos juridicos aplicables en los Estados
miembros de la OEA.

De hecho, si bien la Corte, a la luz del articulo 62 de la CADH y del
articulo lo. de su Estatuto, est investida solo de la competencia para co-
nocer, en sede contenciosa,”’ de los recursos concernientes a la CADH.=
otros tratados le han otorgado en seguida, sea de manera explicita o
implicita,” la competencia contenciosa por las violaciones de sus dispo-
siciones,

7 En el gjercicio de la funcién consultiva, por el contrario, puede derivarse de
las opiniones sobre la interpretacion “de otros tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados Americanos™ articulo 64 CADU y articulo
71 de las Reglas de Procedimiento de la Corte IDH (véase http:/ S weww. conteidh.oner/
sutios /reglamenta/no_2009_esppdf).

% A diferencia de la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos que,
en el sentido de su propio reglamento, se encuentra facultada para conocer de las
violaciones de los derechos reconocidos no solo por la Convencién, sino también por
todos los documentos aplicables a los Estados miembros de la OFA: articulo 23 del
Reglamento de la Comision,

* Sobre la competencia ratiane materiae de la Corte v para algunos ejemplos juris-
prudenciales en los cuales la Corte ha admitido la extensién de su propia competen-
cia, véase L. Hennebel, La Convention Américaine des Droits de I'Homme, cit., pp- 115 yss;
H. Tigroudja, I K. Panoussis, La Cour Interaméricaine des Drotts de I"Hamme, Analyse de la

Jurisprudence consultative ef contentiense, Bruxelles, 2003, pp. 76 y ss.

%0 Consaltense, por ejemplo, el articulo 8o. de la Convencidn Interamericana

para Prevenir y Sancionar la tortura y el articulo 13 de la Convencién Interamerica-
na sobre Desaparicién Forzada de Personas,
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En un sistema jurisdiccional que no prevé una corte permanente, el
personal dependiente juega, obviamente un rol esencial, particularmente
el adscrito a la cancilleria.® Mas atn, la Corte IDH solo puede contar
con un niimero bastante exigno de funcionarios; el budget (sic) del cual
dispone no le permite contratar mas de una treintena de personas,* en
contraste con los cerca de 600 dependientes de la Corte EDH,#

Por lo que concierne a la carga de trabajo de cada una de las Oc:n.w
éstas tambien divergen significativamente: el niimero de recursos remi-
tidos a la Corte IDH en sede contenciosa permanece circunscrito (para
dar una idea, 23 en el afio 2011),* mientras que el niimero de los recur-
sos presentados en sede consultiva suele ser atin menor (la Corte ha emi-
tido 20 opiniones desde el inicia de su actividad).*

La Corte Interamericana es ademas competente para vigilar la eje-
cucion de sus decisiones; una competencia, ésta, observada siempre con
mayor interés desde el punto de vista europeo. La menor carga de trabajo
de la Corte IDH implica, por lo que hace al objeto del presente estudio,
que estd en grado de dedicar una mayor atencién a cada caso en _.c in-
dividual, por lo que puede desarrollar asi estudios y argumentaciones
extensas y a profundidad.

su débil influencia en Iberoamerica”, en Manili, P. (coords.), Tratado de derecho procesal
constitucional, 111, Buenos Aires, 2010, p. 109; da Silva, V, A, “Integracio ¢ Dialogo
Constitucional na América do Sul”, en von Bogdandy, A. et al. (coords.), Direitos Hu-
manos, Democracia ¢ Integragio Jurtdica na Aménica do Sul, eit., p. 530; Neves, M., Breves
Consideragdes com Especial Referineia d Experiénica Latino-Americana, cit., p. 255.

10 Al contrario de la Corte, de hecho, la cancilleria desarrolla sus actividades a
tiempo completo en la sede de Costa Rica. El canciller, nombrado por la Corte para
un mandato renovable de cinco afios, encabeza la cancilleria.

' Hennebel, L., La Convention Américaine des Draits de I'Homme, Micanismes de protec-
tian el ftendue des droits et libertés, eit., pp. 74 v ss.

# De acuerdo con el reporte anual de la Corte EDH para 2011, en ese afio la
cancilleria podia contar con 638 empleados, de los que cerca de la mitad contaban
con contratos a tiempo indeterminato (el reporte se encuentra disponible en: www
echr.coe.nt ANR /ridonlyres /001 F2457-5175-44B0-ADCS-BEEIDECOBI34/0/201 1
Rappart_Annuel_FR.pdf, p. 20),

4 Para un total de 174 recursos en sede contenciosa desde 1986 hacia finales de
2011 {se considera que cada recurso puede dar lugar a mas de una n_mawm@:.. €N Caso
de que la Corte no decida al mismo tiempo sobre las excepciones preliminares, ¢l
mérito, la reparacion y los gastos): véase el reporte sobre la actividad de la Corte en
2001, en: httpe/ /unensem,oas.org/pdfs /201 2/CP28109, pdf.

¥ Las opiniones emitidas por la Corte IDH en sede consultiva pueden revisarse
en el sitio web de la Corte, en la seccion de “Decisiones de la Corte IDH-Opiniones
consultivas” {en el sitio en inglés, “Jurisprudence-Advisory opinions”),
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ITL LA INVESTIGACION EMPIRICA: LAS CITACIONES EXPLICITAS
EN EL PERIODO 1987-2012

1. Premisas metodoldgicas

El andlisis empirico aqui presentado tiene por objeto todas las sentencias
emanadas de las dos Cortes en el ejercicio de su funcion contenciosa® a
partir de 1987, afio en el cual la Corte interamericana dicté su primera
sentencia,® hasta el 31 de agosto de 2012.

De tal universo, se han seleccionado los fallos que contienen al menos
una cita a la jurisprudencia de la otra Corte o de la Comision del otro
sistema regional,

Las decisiones examinadas se han seleccionado, en un primer momen-
to, mediante los sistemas de bisqueda propios de los sitios web de las
dos Cortes, mediante una bisqueda por palabras clave?” en sus banco de
datos.

Dado el exiguo nimero de decisiones emanadas de la Corte Interame-
ricana, en un segundo momento se ha deseado verificar la credibilidad
de los datos obtenidos a través de ese sistema, repitiendo la bisqueda por
palabras clave en cada una de las decisiones,

Tal verificacion ha tenido resultados muy diversos respecto a los ob-
tenidos en la primera basqueda, lo que nos constrifie a aceptar un cierto
margen de error por lo que respecta a la Corte Europea, para la cual, a
causa del elevado niimero de sentencias, no ha sido posible efectuar una
bisqueda por palabras clave decision por decision.

" No tomamos en consideracién, para los fines del presente trabajo, las otras
competencias de Ja Corte IDH, en particular la funcién consultiva y la competencia
en la adopcion de medidas precautorias,

¥ Se trataba de un pronunciamiento sobre las excepeiones preliminares unica-
mente, mientras la primer decision sobre el fondo del asunto solo se dicté en 1988,

#1 La investigacion se realizé, en lo que conclerne a la jurisprudencia de la Corte
EDH, sobre las bases de datos en inglés y en francés, utilizando las palabras clave
“interamerican”, “inter-american” (en razém de la doble grafia que se emplea para
el término en cuestic “interameéricaine”, “interam” e “inter-am” (estas ltimas,
en consideracion al hecho de que las citas en las notas frecuentemente se abrevian};
con referencia, por su parte, a la jurisprudencia de la Corte IDH, la investigacién
se llevé a cabo sobre las bases de datos en inglés y en espafiol, con las palabras clave
“european”, “europeo”, “europea” y “eur”,
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macion, estarfa mucho mas inclinada a la apertura y comparacién de la
Jurisprudencia proveniente de una corte mas antigua ¢ influyente, de
acuerdo con una praxis difundida entre las cortes constitucionales, donde
tal comportamiento se ha observado con frecuencia. El andlisis de la ju-
risprudencia de las cortes nacionales ha mostrado que, de hecho, cuando
una corte comienza a dotarse de un patrimonio conspicuo de precedentes
propios, disminuye el recurso a las referencias extranjeras. Para verificar
tal hipotesis, es necesario examinar el dato en perspectiva diacronica.

b) Ademis, se podrian avanzar otras hipétesis, relacionadas al diferen-
te contexto en el cual actuan las dos Cortes, asi como al grado de legiti-
macion del que disponen: el hecho de que la Corte IDH encuentre una
mayor resistencia y goce, en definitiva, de un menor reconocimiento al
interior del propio sistema de referencia, la podria orillar a motivar sus
propias decisiones de manera particularmente rica y articulada, para tra-
tar de favorecer una mayor aceptacion.

El hecho, entonces, de que el contexto en el cual ella opera haya sido
marcado, durante mucho tempo, por regimenes no democraticos, ha-
bria generado la exigencia de dirigirse més alla de los confines regiona-
les para la individuacion de los estindares de tutela. El recurso a fuentes
extrasistémicas, como la jurisprudencia de la Corte EDH, seria entonces,
la consecuencia, por un lado, de la eleccion consciente de interpretar el
propio papel de corle internacional de derechos humanos de acuerdo a
una perspectiva universalista y, por el otro, de una exigencia practica de
efectividad de la tutela de los derechos y de legitimacion de su propia acti-
vidad: de hecho, mirar al interior de los confines de los Estados miembros
del propio sistema regional habria sido poco fructuoso v, en definitiva, en
modo alguno persuasivo, ya sea por las dificultades encaradas por muchos
Estados en la garantia de los derechos y libertades, o por la ausencia de
una circulacion horizontal o de una convergencia bien establecida entre
las jurisdicciones de los Estados miembros, que permite identificar un con-
senso jurisprudencial en torno a ciertos estindares.

El comportamiento “reticiente” de la Corte EDH. a su vez, podria ser
explicado a la luz de su perspectiva més regionalista, que se funda en la
individuacion del contenido de los derechos a partir de las concepcio-
nes que se encuentran en los ordenamientos de los Estados miembros,
gracias a lo cual la Corte ha acrecentado su propia legitimacion. Esta
tendencia a buscar el consenso regional para la determinacién de los es-
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tandares comportaria para la Corte EDH una menor propension a mirar
mas alla de los confines europeos.

Para verificar tales hipétesis, sera necesario verificar, mediante un ana-
lisis cualitativo, la presencia y la incidencia, en las motivaciones de las dos
Cortes, de otros argumentos extrasistémicos, como las referencias a docu-
mentos de las Naciones Unidas, a decisiones de otras cortes internaciona-
les 0 a resoluciones de cortes nacionales de paises que no se encuentran
bajo su jurisdiccion.

El analisis que sigue, se desarrolla —de acuerdo a lo anticipado— en
los planos cuantitativo y cualitativo, y buscara verificar tal hipétesis, aun-
que también debe tenerse en cuenta, como se ha adelantado, la influen-
cia ejercida por las modalidades de funcionamiento y por la diversa carga
de trabajo de las dos Cortes sobre el recurso a citas extrasistémicas. La
organizacion de cada una de ellas puede, en los hechos, tener una cier-
ta relevancia por lo que respecta al papel que desempefia la estructura
administrativa en la redaccion de las decisiones, a la incidencia de la for-
macion personal de los jueces, al margen de maniobra que se deja a las
partes o a otros sujetos en la introduccion de los argumentos, etcétera,
Todos los aspectos relevantes y significativos que, sin embargo, escapan
del objetivo del presente trabajo, que permanece circunscrito al andlisis

Jjurisprudencial,

# Una Corte donde la prospectiva del “looking down™ -a las soluciones y praxis

de los Estados miembros— la importa sobre la prospectiva del “looking up” -a la
dimension internacional de la tutela de los derechos. Asi Garlicki, L. .,nozm.«n:n_m
introductoria: Universalism v, F«%::g_, m? The Role of the Supranational Judicia
Dialog”, en Garcia Roca, J. ¢t al. (coords.), Kl didlogo.., cit., p. 27, especialmente la ﬁ
36. Sobre esta tendencia de Ia Corte EDH a buscar el consenso regional a traves de
la comparacién entre los ordenamientos de los Estados miembros se puede encon-
trar en los textos sefalados supra en la nota 6.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
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No abstante, el ligero aumento del niimero de citas —en valores ab-
solutos— en el curso de la primera década de este siglo amerita alguna
reflexion.

Una primera explicacién del fendmeno reposa en la entrada en vigor
del Protocolo nimero 11 y el consiguiente aumento de las decisiones,
que habria implicado una mayor probabilidad del recurso 4 las citas Ju-
risprudenciales,

En efecto, el porcentaje, de conformidad con esta tesis, muestra que
mientras el nimero absoluto de decisiones que contienen citas aumenta,
el porcentaje disminuye,

Una explicacion menos inmediata, pero quiza mds interesante, hace
referencia al hecho de que en esos afios, mientras por un lado la Corte
IDH desarrollaba una jurisprudencia propia, la Corte EDH debia cono-
cer con mucha mayor frecuencia cuestiones concernientes a violaciones
graves de derechos, sobre las cuales la jurisprudencia interamericana se
revelava como més rica y avanzada. Por ende, la Corte EDH tenia nue-
vas motivaciones para interesarse en la actividad de la mas joven Corte
Interamericana.s

% Sobre ¢l particular, constltese Philip-Gay, M., “La poursuite des auteurs de
graves violations de droits de "homme: une influence de la jurisprudence interaméri-
caine sur le systeme européen ?”, en Lambert Abdelgawad, E. y Martin-Chenut, K.
(coords.), Réparer les vinlations graves et massives des drotls de (homme - la cour inleraménicaing,
pionnidre et modele?, Paris, 2010, pp. 263 v ss.
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En este punto, solo un analisis cualitativo, que examine en detalle cada
una de las decisiones que contienen las citas en cuestion, puede ayudar a
aclarar estos aspectos,

3. Andlisis cualitativo
A. Andlisis formal

El analisis cualitativo de las 48 decisiones de la Corte EDH que contienen
al menos una cita a la jurisprudencia del sistema interamericano (lo que
comprende tanto a los pronunciamientos de la Corte como aquéllos de
la Comision) conduce a una ulterior reduccion de su relevancia para el
objeto de la presente investigacion: en 16 de ellas, de hecho, son solo las
partes” o los sujetos que intervienen® en el caso quienes citan la Juris-
prudencia interamericana, y en cuatro casos la cita aparcce solo en votos
individuales™ (figura 4).

* La referencia ha sido presentada solo por las partes en: Akkum v otros s
Turquia, Ric. n. 21894/93, 24 de marzo de 2005 Ergi o Turquia, Ric, n.
66/1997/650/1057, 28 de julio de 1998; Ertak o Turquia, Ric. n. 20764/92, 9 de
mayo de 2000; Sarli 2c Turquia, Ric. n. 24490/94, 22 de mayo de 2001; Bersunkaye-
va 5. Russia, Ric. n. 27233/03, 4 de diciembre de 2008; Janowiec v otros o5, Russia,
Ric. n. 55508/07 e 20520/09, 16 de abril de 2012. En ninguna de estas decisiones la
cita fue retomada después por la Corte en sus consideraciones; por el contrario, la cita
efectuada por las partes es retomada en el caso Kurt v Turquia.

* La cita fue presentada por Amnistia Internacional (Amnesty International) en
Aydin o5, Turquia, Ric. n. 57/1996/676/866, 25 de septiembre de 1997; al Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) en Timurtas os Turquia, Ric. n.
23531/94, 13 de junio de 2000; a la Northern Jreland Human Rights Gommission en: Hugh
Jordan vs. Reine Unido, Ric. n, 24746/94, 4 de mayo de 2001, McKerr . Reino
Unido, Ric. n, 28883/95, 4 de mayo de 2001, Shanaghan 5. Reino Unido, Ric. n.
37715/97, 4 de mayo de 2001 y Kelly y otros vs. Reino Unido, Ric. n, 30054796, 4
de mayo de 2001;  la asociacién Centro de Derechos Reproductivos en Vo s, Fran-
cia, Ric. n. 53924700, 8 de julio de 2004; a la asociacion Liberty and Fustice en A. vs.
Paesi Bassi, Ric. n, 4900/06, 20 de julio de 2010; a dos ONG, Articule XIX [Article
1)y Open Saciety Justice Initiative, cn Kasabova os Bulgaria, Ric. n. 22385703, 19 abril
2011; ala ONG que intervino en Hirsi Jamaa y otros oy, Ltalia, Ric. n, 27765/09, 23

, de febrero de 2012, En ninguna de estas decisiones la cita fue retomada con poste-
rioridad de manera expresa por la Corte en sus consideraciones; todavia, en el casm
Hinsi jamaa, la referencia de los terceros en el juicio fue retomada después por un juez
que realizé una opinion disidente, En otras cinco decisiones, por el contrario, la Corte
QEn%3$3§8FLQ%E%EEEﬁgsﬁﬁgmaﬁﬁﬁaﬁzﬂgazza?ﬁa

* Anguelova vs. Bulgaria, Ric. n. 38361797, 13 de junio de 2002; Gicek us. Tur-
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las decisiones)

Diversi “Tuoghi™ delle citaz
24%

Solo op, sep. 12%

61% Solc d. Corte

Solo oss. parti/terzi 3%

Confrontando los datos de las dos cortes por cuanto hace al lugar en el
cual se encuentra la cita de la jurisprudencia del otro sistema, se puede
notar que en ambos casos las citas aparecen principalmente en la opi-
nion de la Corte, no en votos individuales, si bien, por lo que respecta a
la jurisprudencia interamericana, se puede observar una tendencia mas
acentuada de los jueces individuales a citar la Jurisprudencia europea en
sus votos individuales (figura 5).

Figura 5.
El lugar de las referencias, sobre el total de las citas

Corte Europea de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las citas*)

*también se toma en consideracion la existencia de diversas citas en la misma
decision

Op. sep.
13%

cge OP- Corte
Oss. parti/terzi 37%
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las citas*)

*también se toma en consideracion la existencia de di citas en la
misma decisidn
Op. sep.
27%
Oss. Parti/Comm. /esperti 8% 65% Op. Corte

El analisis realizado no permite verificar, para cada una de las citas,
el sujeto que ha introducido el argumento de derecho comparado en el

juicio, a excepeion del caso en el que es la Corte quien hace mencién en

o (figura 6).5

No obstante la incompletitud de los datos disponibles sobre la intro-
duccion del argumento extrasistémico, puede ser interesante notar como
emerge cl hecho de que la Corte EDH ignora con frecuencia en la propia
motivacion los argumentos de las partes o de aquéllos que intervienen,
que citan la jurisprudencia interamericana, mientras que en la jurispru-
dencia de la Corte IDH no se detecta esta discordancia.

"1 En este modo hemos podida verificar que, por lo que respecta a la Corte IDH,

de un total de 181 citas (que comprenden no solo a las 147 decisiones en las cuales
aparcce al menos una referencia, sino también aquéllas que aparece en un voto se-
parado ¢ -asos en los que otras citas se encuentran presentes en la opinion de
la Corte), en relacion con 122 de ellas la Corte no especifica quién es el sujeto que
introdujo la referencia, asi que podrd pensar que ella la ha introducido de oficio;
viceversa en 11 ocasiones sabemos que es la Comision quien ha introducido las refe-
rencias, en dos el Estado, en otras un experto requerido por la Corte. Con referencia
alas opiniones disidentes, en la mayoria de los casos es el juez que redacta la opinién
quien introduce las citas, para un total de 44 casos sobre 51. Por el contrario, por
cuanto concierte a la Corte EDH, sobre un total de 51 referencias (contadas de
acuerdo al mismo criterio), 26 de ellas parecen ser atribuibles a la Corte de oficio,
cinco al juez o jueces que redactaron la opinion individual y 20 a las partes o a los
s en el juicio.
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Figura 6.
Quién introduce las citas (de aquéllas que emergen en la motivacion)

Quién introduce las citas ante la Corte

Europea
(sobre el total de las citas retomadas en las consideraciones de la
Corte o en opiniones separadas)

Parti/terzi 39%

51% Corte

) 10%
iud. autare op. sep.

Quién introduce las citas ante la Corte

Interamericana

(sobre el total de las citas retomadas en las consideraciones de la
Corte o en opinicnes separadas)

P:

i/terzi
8%

Giud. autore op. sep. 24%
68% Clorte

Por cuanto respecta a la relevancia de las citas individuales y su im-
pacto efectivo sobre la decision, desde el punto de vista formal se puede
observar que la Corte EDH, en las 17 decisiones que contienen las ci-
tas en la parte “de derecho”, procede a hacer citas puntuales y detalla-
das, reportando a menudo pasajes enteros de los pronunciamientos en
cuestion, Las citas de la jurisprudencia interamericana casi siempre van
acompaiiadas de referencias a otros materiales provenientes de organos
Jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales, como la Corte Internacional de
Justicia o el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Rara
vez, como se vera en seguida, la referencia a la jurisprudencia interame-
ricana representa la tinica referencia extrasistémica para la Corte EDH
(figura 7), una Corte que, es oportuno recordarlo, no demuestra una ex-
traordinaria propension a hacer referencias a fuentes y materiales extra-
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europeos,™ que prefiere casi siempre encontrar inspiracion en las tradi-
ciones juridicas de los Estados miembros,™

Las numerosas citas de la jurisprudencia europea efectuadas por la
Corte IDH, por el contrario, son mas variadas: se va de la cita precisa y
detallada, con varias referencias a decisiones individuales y la reproduc-
cion de pardgrafos enteros,* a la cita genérica a la jurisprudencia euro-

pea, sin la indicacion de los extremos de alguna decision especifica o con
referimientos puntuales solo en las notas a pie de pagina.”” También esas
citas vienen acompanadas frecuentemente de referencias a otras fuentes
extrasistémicas, como, por ejemplo, pronunciamientos de otros organos
jurisdiccionales y cuasi-jurisdiccionales internacionales, pero también de
junisdicciones nacionales: la Corte IDH muestra, de hecho, una extraor-
dinaria inclinacion a mirar mas alla de sus propias fronteras regionales®

52 8¢ ha observado que la CEDH es “un instrumento mas orientado hacia la
exportacion que hacia la importacion™ Flauss, J. E, “Variations autour de l'influence
extra-muros de la Convention européenne des droits de 'homme”, en Flauss, J. E
(coords.), Lnfluence de la Convention européenne des droits de homme sur les Etats tiers, Bruxe-
lles, 2002, 129. Sobre la actitud de la Corte EDH de citar fuentes extrasistémicas,
véase Flauss. |. E, “Du droit internationale comparé dans la jurisprudence de la
Cour enropéenne des droits de 'homme”, en P Widmer (coords.), Le wile du droit
comparé dans la formation du droit européen, eit., p. 159,

8 P Carozza, en relacion con el recurso al derecho “comparado™ por parte de
la Corte EDH, wtiliza la expresion “comparacion interestatal”, subrayando como se
trata de una referencia a la legislacion y practicas de los Estados miembros mas que
de una verdadera y propia comparacion funcional a la individuacién de un principio
de derecho aplicable: Carozza, P G., Uses and Misuses of Comparative Laww en Interna-
tional Human Rights: Some Reflections on the Jurisprudence of the Ewopean Cowrt of Human
Rights, eit., pp. 1218 y 1219; ademas de los otros textos indicados en la nota 6, vease
Miller, N., An International Jurisprudence? The Operation of “Precedents” Arross Internation
Tribunals, cit., p. 499, que subraya las diversas aproximaciones de la Corte EDH y de
la Corte IDH en este tema,

# Por ejemplo, en Herrera-Ulloa vs. Costa Rica, 2 de julio de 2004; Ricardo Ca-
nese zi. Paraguay, 31 de agosto de 2004; Valle Jaramillo y otros 5. Colombia, 27 de
noviembre de 2008; Cabrera Garcia y Montiel Flores zs. México, 26 de noviembre
de 2010; Atala Riffo e hijas s, Chile, 24 de febrero de 2012,

% La jurisprudencia europea se cita de manera genérica en el texto, solo con las
indicaciones en las notas a pie de pagina de las referencias puntuales a las decisiones
en cuestion, en: La Cantuta zs. Perd, 29 de noviembre de 2006, Baldedn-Garcia s,
Perti, 6 de abril de 2006, Anzualdo Castro vs. Pert, 22 de septiembre de 2009, Trs-
tan Donoso zs. Panamad, 27 de enero de 2009,

o Tigroudja, H., Lautonomie du droit applicable par la Cour interaméricaine des droits de
Uhomme: en marge d'arréts et d’avis consultanyfs récents, RTDH, 2002, p. 69; Hennebel, L.,
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¥, €N consecuencia, a citar a las cortes constitucionales o supremas de
Estados no miembros de su sistema.

Todavia, la jurisprudencia de la Corte europea goza indubitablemente
de una posicion privilegiada respecto de otras fuentes externas® (figura

7), como se ha podido constatar por el nimero y la calidad de las citas.5
Figura 7.
Las citas de la otra Corte con o sin otras citas extrasistémicas

Corte Europea de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las citas*)

*también se toma en consideracién la existencia de diversas citas en la misma
decisién

Solo gurisprudenza
9%  Interamericana

Giusprudenza
interamericana con altre
fonti internazionali

Corte Interamericana de Derechos Humanos
(porcentaje sobre el total de las citas*)

*también se toma en consideracién la existencia de di citas en la misma
decision
Giusprudenza
curopea con altre fonti 445
internazionali

. sey Solo glurisprudenza
europea

La Convention américaine des droits de Phomme. Mécanismes de frrotection ef étendue des droits ol
libertés, cit., pp. 82 y ss.

*" Lo subraya Neuman, G. L., Import, Export, and Regianal Consent en the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights, EJIL, 2008, p. 101, sobre el punto 109,

% Para dar solo una idea, en la decisién Atala Riffo ¢ hijas vs. Chile, de febrero
de 2012, la Gorte cita también algunas decisiones emitidas por jurisdicciones de
paises miembros asi como de terceros Estados como Australia, Filipinas, Sudafrica,
Canada y los Estados Unidos, pero después fundamenta todo su razonamiento sobre
la jurisprudencia de la Corte Europea, que se encuentra presente con mas de 40

citas, y sobre las observaciones del Comité de Derechos Humanos de la ONU y de
otros organos de las Naciones Unidas,
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B. Anilisis sustancial

Antes que nada, es posible sefalar de antemano una consideracion pre-
liminar: en las decisiones examinadas, las citas de la jurisprudencia del
otro sistema casi no se utilizan “a confranie”," es decir, para evidenciar que
se toma en cuenta otra posibilidad interpretativa que viene descartada
conscientemente en la nueva resolucion, en razén de las diferencias entre
el propio ordenamiento y el de proveniencia de la cita: una practica, ésta,
difundida entre cortes nacionales pero que otros estudios han demostrado
que se encuentra ausente al nivel de la jurisdiccion internacional.”

Las citas resultan ser utilizadas prevalentemente en el momento 1ni-
cial de la actividad interpretativa, es decir en la “fase cognitiva” de la
interpretacion,” para orientar a la misma (en tal caso, se comienza con
una suerte de lista de decisiones de otras jurisdicciones, de paises miem-
bros y no miembros, para mostrar las diversas elecciones interpretativas
posibles),”” o resultan empleadas en funcion de una “comparacion con-
frontativa” o “probatoria”, mediante la cual se pretende mostrar como
una decision que la Corte se apresta a adoptar sobre la base de la Con-

5 Existen todavia de las excepciones, en las cuales la Corte Interamericana,

después de haber citado la jurisprudencia europea en materia de reparaciones, de
acuerdo a la cual una sentencia condenatoria constituye per s una reparacion sufi-
ciente de los dafios morales sufridos, ha alirmado que tales soluciones no pueden ser
consideradas como satisfactorias en presencia de dafios morales graves. Véanse, entre
otros, Neira-Alegria y otros zs. Peri, 19 de septiembre de 1996; Blake vs. Guatemala,
22 de enero de 1999; Paniagua-Morales y otros vs. Guatemala (caso “White Van™), 25
de mayo de 2001; Bamaca-Velasquez vs. Guatemala, 22 de febrero de 2002,

0 Miller, N., An International Jurisprudence? The Operation of “Precedents™ Across Inter-
national Tribunals, cit., p. 499.

i1

En aquéllo que se ha definido como el “window-dressing approach™
acuerdo con el cual la Corte hace amplias referencias a fuentes extrasistémcas solo
para demostrar su vasto conocimiento del derecho comparado e internacional (como
L. Garlicki, Conferencia introductoria: Universalism v. Regionalism? The role of the supranatio-
nal judicial dialog, cit., p. 56), pero mas bien se trata de un uso de la comparacion en
la fase cognitiva de la interpretacion, que no entra en la fase decisional: Pfersmann,
0., “Le sophisme onomastique: changer au lieu de connaitre. Linterprétation de la
constitution”, en Mélin-Soucramanien, F. (coord.), Linterprétation constitutionnelle, o,
p. 146,

2 Fsto, por otra parte, algunas veces da lugar a exposiciones cognoscitivas que
comprenden ordenamientos tan variados que su utilidad “resulta del todo incom-
prensible”, como observa G. de Vergottini, Duritty constitucional comparato, 8a. ed., Pa-
dua, 2011, p. 67.
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inderogabilidad de las reglas del debido proceso cuando esté prevista la
conmutabilidad de la pena capital. Por ejemplo, en la primera sentencia
del caso Ocalan, dictada en 2003, la Corte ha afirmado la esencialidad
de las garantias del debido proceso, en cuanto “siendo irreversible Ia eje-
cucion de la pena capital, solo mediante la aplicacién de tal norma es
posible evitar una muerte arbitraria e ilegal”.# La Corte remite, con la
enunciacion de tal principio, a una resolucién del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, més que a la opinién consultiva OC-
16/99 de la Corte Interamericana y al fallo del caso Hilaire, Constantine
y Benjamin y otros os. Trinidad y Tobago. La misma argumentacién, asf
como la misma cita, fueron retomadas por la Gran Cimara en su sen-
tencia de 2005.%2

La jurisprudencia interamericana fue citada con posterioridad por la
Corte Europea en materia de imparcialidad de los tribunales militares. En
el caso Ergin vs. Turquia la Corte, al juzgar sobre la violacién del derecho
al debido proceso de un civil juzgado por un tribunal militar, ha citado las
consideraciones del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das sobre el derecho comparado en ese tema, asi como la “jurisprudencia
[de la Corte Interamericana] que excluye los civiles de la jurisdiccién de
los tribunales militares”, afadiendo a la conclusion que “sobre la base...
en particular de la situacién a nivel internacional observada... se puede
apreciar que han sido objetivamente fundadas las dudas del recurrente
sobre la independencia e imparcialidad de esta jurisdiccion”.

Otra materia de influencia reciproca que se ha revelado es aquélla de
la definicion de “tratos inhumanos y degradantes”.

En un primer momento, la Corte Europea comenzo a influenciar la
Jurisprudencia interamericana que, en el caso Loayza-Tamayo os. Pert
de 1997, ha tomado la lectura interpretativa de acuerdo a la cual los
actos de violencia psicologica ejercitados en el transcurso de un interro-
gatorio pueden formar parte de la nocién de tratamiento inhumano y
degradante, particularmente grave cuando la victima ha sido detenida
arbitrariamente.* En una decision posterior, emitida contra el Estado
peruano, la Corte Interamericana ha afirmado después que la prohibi-
cion de tortura no puede ser derogado nunca, sin importar el peligro que

¥ Ocalan ps. Turquia, 12 de marzo de 2003, par. 203. Traduccién propia.

2 Ocalan pe. Turquia, GC, 12 de mayo de 2005.

Ergin o Turquia, 4 de mayo de 2006, par. 25 y 54. Traduccién propia.
Loayza-Tamayo us. Pert, 17 de septiembre de 1997, par. 57. En particular,
se citan las sentencias de los casos Irlanda os. Reino Unido, 18 de enero de 1978, v
Ribitsch 25 Austria, 4 de diciembre de 1995,

REFERENCIAS ENTRE LA CORTE EUROPEA Y LA INTERAMERICANA B35

amenaza a la nacién,” refiriéndose en particular a la decision Irlanda vs.
Reino Unido, ya citada en el caso Loayza-Tamayo.

También la Corte Europea comienza a su vez a mirar a la jurispru-
dencia interamericana en materia de prohibicion de tratos mhumanos
y degradantes y de otras violaciones graves cuando, a partir de los afios
noventa, se encuentra cada vez con mas frecuencia, frente a recursos que
tienen por objeto violaciones sistematicas, como detenciones arbitrarias,
ejecuciones ilegales y desapariciones forzadas.

La influencia de la jurisprudencia interamericana en la europea en
este ambito parece, todavia, desde el punto de vista numérico, menos re-
levante de lo que se habria podido esperar. Es notable, por ejemplo, que
nunca se citen las decisiones sobresalientes de la Corte IDH que atirman
el derecho de las victimas a constatar el castigo de los culpables de las vio-
laciones de derechos humanos,” ni las que establecen que la garantia del
“derecho a la verdad” representa una forma importante de reparacion.”

Adn en ausencia de una masa conspicua de referencias reciprocas, las
dos Cortes han mostrado en el transcurso de los anos una creciente con-
vergencia en la aproximacion que tienen respecto de tales violaciones,
sin que la Corte EDH haga expresamente mencion a las decisiones de la
Corte IDH.#

El primer caso en el cual la Corte Europea se ocupa de desaparicio-
nes forzadas es Kurt vs. Turquia.® En su motivacion, la Corte solo hace
referencia en sus propias consideraciones de hecho a la jurisprudencia
interamericana en la materia —representada especialmente por el lading
case sobre la calificacion de las desapariciones forzadas, que es Velasquez
, pero no hace alguna referencia expresa en sus

Rodriguez vs. Honduras
propias argumentaciones en derecho, concluyendo en el sentido de que
la violacion alegada constituye una violacion de la libertad personal, sin
aplicar la presuncion de la muerte de la persona desaparecida, que habia
sido introducida, por el contrario, en la jurisprudencia interamericana,
Como resultado, la jurisprudencia europea se aproxima siempre mas a
los estandares dictados en aquélla americana por cuanto hace a la califica-

% Cantoral-Benavides vs. Pert, 18 de agosto de 2000, par. 89.

¥ Como, por ejemplo, Bamaca Veldsquez, del 21 de julio de 1989, o Durand y
Ugarte, del 3 de diciembre de 2001. Véase Philip-Gay, M., La poursuite des...., cit., p. 267.

8 Como, por ejemplo, Carpio Nicole 7z Guatemala, del 22 de noviembre de
2004,

% Fernindez, E., “Nuevos retos para el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos: la jurisprudencia sobre desapariciones forzadas”, Persona y Derecho, 2009, p. 195,

8 Kurt os. Turquia, Ric. n. 24276794, 25 de mayo de 1998,
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casos jurisdiccionales—,% también la Corte Europea ha citado en fecha
reciente dos veces la jurisprudencia interamericana en materia de liber-
tad de expresion.,

En el caso Stoll s. Suiza, la Corte cita dentro de sus propias considera-
ciones de hecho los argumentos sefialados por la Comision y por la Corte
Interamericana en Claude Reyes y otros 5. Chile, " mas que las observa-
ciones del Comité de Derechos Humanos de las Nacionies Unidas sobre
una ley del Reino Unido sobre la responsabilidad de los periodistas, apli-
cando después al caso concreto los principios deducidos de tales fuentes.

La Corte, después de haber subrayado que “la libertad de prensa se
vuelve mds importante en las circunstancias en las cuales la actividad y
las decisiones del Estado, en razén de su naturaleza confidencial o mr..w
creta, escapan al control democratico o judicial” y que “la condena de
un periodista por la divulgacion de informacion confidencial o secreta
amenaza con disuadir a los profesionales de los medios de comunicacion
de informar al piiblico sobre cuestiones de interés general”, lo que hace
“perder a la prensa su rol indispensable de «perro guardidn»”, observa
que “en el mismo sentido, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos ha observado que la divulgacion de informacién que se encuentra
e manos del Estado juega un rol de importancia capital en una sociedad
democratica, dado que permite a la sociedad civil controlar las activida-
des del gobierno”, citando asi las observaciones de la Comisién, compar-
tidas también por la Corte interamericana en el caso Claude Reyes. %2

Ahora, en el caso Palomo-Sanchez, que tiene por objeto la violacion
de la libertad de expresion de algunos trabajadores dependientes, afilia-
dos a un sindicato, que habian sido despedidos después de pegar —sobre
los muros del lugar de trabajo— un dibujo y dos articulos considerados
ofensivos por parte del empleador, la Corte EDH, citando su propia juris-
prudencia sobre la cualidad de imprescindible de la libertad de expresion
en una sociedad democritica, reproduce al principio ya sancionado por
la Corte IDH de acuerdo al cual la libertad de expresion es “una condi-
cion sine qua non para el desarrollo... de los sindicatos”, 10

1% Olmedo-Bustos y otros ss. Chile (caso “La tiltima tentacién de Cristo”), 5 de
febrero de 2001; Ivcher-Bronstein 5. Peri, 6 de febrero de 2001: Herrera-Ulloa os,
Costa Rica, 2 de julio de 2004; Ricardo Canese zs. Paraguay, 31 de agosto de 2004;
Kimel 5. Argentina, 2 de mayo de 2008; Fontevecchia y D’amico us. Argentina, 29
de noviembre de 2011; Usén Ramirez vs. Venezuela, 20 de noviembre de 2009,

"1 Claude Reyes y otros os. Chile, 19 de septiembre de 2006.

192 Stoll v, Suiza, rec, n. G9698/01, 10 de dicembre de 2007,

103 Palomo Sanchez y otros vs. Espaiia, Ric. n, 28955/06, 28957/06, 28959/06

REFERENCIAS ENTRE LA CORTE EUROPEA Y LA INTERAMERICANA #59

No obstante, en el caso concreto en examen, la Corte establece que la
terminacién de la relacion laboral se constituy6 en una sancion propor-
cionada a la conducta de los trabajadores y; por lo tanto, legitima.

La atencion reciproca mostrada por las dos Cortes en lo que se refiere
a las limitaciones a la libertad de expresion podria seiialar el inicio de un
verdadero dilogo para la determinacion de estandares internacionales
sobre este tema, pero tal conclusion parece atin prematura, y requerira el
monitoreo de desarrollos futuros para confirmarla o desmentirla.'™

Anticipando parcialmente las conclusiones, podremos entonces notar

que la influencia “en un solo sentido” de una Corte sobre la otra se ha
convertido en una suerte de “interaccion”, en consecuencia, de dos mu-
taciones de contexto que han afectados a las dos Cortes: por un lado, la
Corte EDH en las postrimerias del alargamiento del Consejo de Europa
y la consecuente extension de su propia jurisdiccion a regimenes demo-
craticos jovenes, ha debido conocer una cantidad importante de cues-
tiones relacionadas a gross violations de derechos humanos; por el otro, la
Corte IDH, que se encontraba gradualmente a ocuparse, al interior de
su propio ordenamiento, de democracias mas estables, ha comenzado a
ocuparse también de cuestiones mas propias de un sistema democratico,
que no se relacionan solo con los asi llamados “core nights”. Esta “segunda
generacion del contencioso de los derechos humanos™ en el sistema
interamericano puede ofrecer nuevos estimulos a las relaciones entre las
dos Cortes.

IV, EN CONCLUSION: LAS CORTES REGIONALES ENTRE
UNIVERSALISMO Y PARTICULARISMO DE LOS DERECHOS HUMANOS

El analisis del cual se han propuesto los resultados del presente texto mues-
tra claramente que por muchos afios la relacion entre las dos Cortes se ha

y 28964/06, par. 56, donde se cita la opinion consultiva de la Corte Interamericana
OC-5/85193,

104 Bertoni, E. A., “The Inter-American Court of Human Rights and the Euro-
pean Court of Human Rights: a Dialogue on Freedom of Expression Standards”,
EHRLR, 2009, pp. 332 y ss.; Eguiguren Praeli, F J. ¢t al, “Las libertades de pensa-
mento, informacién y expresién, y los derechos de reunion y asociacion: pautas para
un didlogo”, en Garcia Roea, J. ¢ al. [coords.), El Didlogo.., at, pp. 185 v ss.

W09 Tigroudja, H. et al, La Cour Interaméricaine des Doty de I"Homme. Analyse de la
Jurisprudence consultative ef contentiouse, cit., pp. 10y ss.
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Pero cuanto mas cambia el contexto politico v social en el cual las
dos Cortes se colocan, cuanto mas ellas son llamadas a una evolucion,
que podra ser tanto mas fructuosa si logran dialogar en mayor medida,
no solo a través de las citas reciprocas, si no también mediante la ulte-
rior promocion de relaciones y encuentros entre personas: en cuanto “in-
termediarias” entre el ordenamiento internacional y los ordenamientos
nacionales, ellas tienen en sus manos la posibilidad de encontrar el tan
auspiciado balance que evite que la armonizacién degenere en homoge-
neizacion.

Estado constitucional, devechos humanos, justicia y vida universitaria.
Estudios en homenaje a Jorse Carpizo. Estado constitucional. Tomo 1V
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